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I. INTRODUCCION

Los derechos de los pueblos indigenas han recorrido un gran trasegar histo-
rico hasta lograr el reconocimiento del que gozan actualmente tanto en el
derecho internacional como el derecho interno, producto de multiples proce-
sos de lucha y el constante esfuerzo que han tenido que sortear para que sean
reconocidos como sujetos de derecho, lo cual ha implicado toda una serie
de dinamicas sociales e institucionales que se pretenden evidenciar en esta
ponencia, y que facultan su participacién respecto al nuevo panorama econo-
mico en el departamento de La Guajira. En ese entendido, la categoria con-
ceptual del paradigma del desarrollo sostenible que empez6 a ser considerado
en la década de los anos setenta a través del giro reflexivo de varios autores,
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entre ellos Amartya Sen y los cuerpos internacionales de orden mundial que se
pronunciaron a través de instrumentos como la Declaracion de Rio de Janeiro
sobre Medio Ambiente y Desarrollo (1992), propiciando puntos de partida que
ha generado toda una suerte de discusiones que han permitido estructurar un
modelo de desarrollo sostenible y a su vez una vision incluyente de desarrollo
econémico.

Como consecuencia de lo anterior, el departamento como La Guajira, y
dadas sus condiciones geograficas, propician escenarios ideales para la gene-
racion de las denominadas fuentes no convencionales de energia.

Lo anterior, con el fin de determinar no sélo los fundamentos teéricos y
legales desde el derecho internacional como el derecho interno colombiano,
sino presentar un diagnostico sobre algunos casos que permita sensibilizar a
las comunidades indigenas sobre su derecho a la participacion en el desarro-
llo econémico, materializado a través del derecho fundamental de la consul-
ta previa instituido en el Convenio 169 de la OIT y los pronunciamientos de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Constitucional
colombiana. Del mismo modo, se emplearon las bases teéricas del nuevo
constitucionalismo latinoamericano, en adelante NCL, como corriente de
una teoria capaz de humanizar esos preceptos, y a partir de ellos funda-
mentar los derechos de los pueblos indigenas desde el derecho internacional
consuetudinario.

Para lograr esos propositos, esta investigacion tiene como objetivo gene-
ral analizar la incidencia de la participaciéon de la etnia Wayuu en los proyec-
tos de energia renovable en el departamento de La Guajira y su relaciéon con
la identidad cultural de esta poblacion y el desarrollo sostenible. Partiendo
de un enfoque cualitativo, bajo el tipo de investigacion juridica y dogmatica,
basada en los métodos descriptivos y analiticos, y utilizando como fuentes
tanto secundarias como terciarias, es decir, partiendo del analisis de las fuen-
tes del derecho, como leyes, jurisprudencia y doctrina y empleando algunos
elementos de la investigacion etnografica.

Asimismo, se analizaron algunos contenidos de las actas de consulta pre-
via realizadas a la comunidad indigena Wayuu en el marco de los proyectos
de energias edlicas en el departamento de La Guajira, con el fin de determi-
nar la naturaleza de los acuerdos y su incidencia respecto al impacto social de
estos proyectos y la poblacion en mencion, para asi determinar el desarrollo
del derecho a la participacion de la etnia Wayuu en los proyectos econémicos.

Finalmente, se pretendid, a través de la estructuracion tedrica, demos-
trar la hipodtesis de la investigacion, es decir, evidenciar que se debe garan-
tizar la efectividad de los derechos de las poblaciones indigenas, ademas de
replantear y asumir cambios trascendentales en la politica econémica, social
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y frente al cumplimiento de los derechos de las poblaciones donde se encuen-
tran ubicados los proyectos actuales y futuros de energia. Con base en lo ante-
rior, y solo a través de la garantia de estos derechos, generar mas conciencia
en los procesos y en el derecho a la consulta previa por parte de las pobla-
ciones indigenas y los principales intervinientes en este proceso. Lo anterior,
con el objetivo de lograr el desarrollo sostenible que reclaman paises como
Colombia, para conseguir una inaplazable transicion a la sostenibilidad aso-
ciada a una reconsideraciéon de las relaciones de los grupos humanos vy el
medio ambiente.

II. EL NCL: UN ANALISIS DESDE EL PLURALISMO
JURIDICO Y EL DERECHO DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS EN COLOMBIA

El paradigma de los Estados constitucionales de derecho son un producto his-
torico que surgio a partir del nacimiento de la modernidad (Fioravanti, 1996),
es decir, entre los siglos XVII y XIX. En corolario, en la Edad Media el reco-
nocimiento de derechos y libertades individuales permanece inexistente. Es
en la Edad Moderna donde se produce la gran transformacion a partir de la
Revolucion francesa y la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano, Francia (1789).

En ese sentido, la principal funciéon de las Constituciones consiste en
liberar al hombre y a la mujer de las antiguas concepciones subjetivas e irra-
cionales en las que el derecho también sucumbi6 por muchos siglos, y el cual
fue la estructura de los procesos judiciales, tal como afirmaba Bentham “los
procedimientos eran un juego de azar y escenas de juglaria, en vez de 16gicos
y racionalistas, existian exorcistas y verdugos. El hombre vigoroso podia de-
fender cien injusticias, con el hierro en la mano” (Bentham, 1825).

Por su parte, y en el contexto americano, los procesos independistas no
significaron un giro respecto al diseno constitucional europeo; por el contra-
rio, “las nuevas Republicas se dotan de constituciones que imitan los modelos
europeos y norteamericanos. El maltrato a los indios durante la conquista y
la colonizacion posterior formé y acompand a las guerras de independencia”
(Castillo, 2013:448). Es decir, los elementos igualitarios de la independencia
no lograron incidir para que “otras clases, como las mestizas, indigenas y
negras, lograra una igualdad real frente a la igualdad juridica. En ese enten-
dido, para los indigenas ese régimen, no contribuiria en el mejoramiento de
las condiciones reales” (Castillo, 2013). En otras palabras, las primeras Cons-
tituciones latinoamericanas no se aproximaron a una dimension capaz de
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mejorar la operatividad constitucional y humanizada de los derechos de las
minorias, sino por el contrario, como sefialan Viciano y Martinez (2010: 8):

Hasta hace dos décadas, si algo ha caracterizado tradicionalmente al consti-
tucionalismo latinoamericano, no ha sido su capacidad social integradora, su
fuerza normativa, ni su amplia legitimidad democratica. Mas bien, todo lo
contrario. Si algo demuestra la historia constitucional latinoamericana es el fa-
llo del constitucionalismo en momentos en que no era aplicable en territorios
colonizados —la ¢época del constitucionalismo revolucionario de finales del
siglo XVIII y principios del XIX—.

Para concluir sobre los planteamientos centrales del constitucionalismo
tradicional, es necesario diluir que éste no logré consolidar un derecho igua-
litario y humanizado, en el entendido de que excluy6 a las minorias del reco-
nocimiento de derechos, al igual que el constitucionalismo latinoamericano
fundacional, el cual se basd, como argumenta Martinez,

En una voluntad revolucionaria, originariamente fundante, y sustantivamente
diferente a la involucién conservadora posterior. Forma, por tanto, parte de la
categoria de procesos constituyentes del liberalismo revolucionario propio del
nacimiento del constitucionalismo democratico, fundamentalmente el nortea-
mericano, el francés y el gaditano (Martinez, 2016: 155).

Reafirmando el origen insurrecto y sublevado de las primeras Constitu-
ciones en América Latina, que en el caso particular colombiano difiere de la
Constitucion Politica de 1991, la cual representa el nacimiento del NCL, y
de la que atn se debate copiosamente si se derivé de un proceso revolucio-
nario o solo se trat6 “del naciente movimiento estudiantil, desvanecido en
el aire y de él que tan solo qued¢ el recuerdo, presentado como mito de la
Séptima Papeleta” (Quintero, 2002: 143). Es un elemento diferenciador del
nuevo constitucionalismo latinoamericano en relaciéon con el Constituciona-
lismo tradicional, y cuyo elemento originador de las Constituciones, como se
evidencia, las constituciones latinoamericanas fundantes se asemejan al viejo
constitucionalismo tradicional en el elemento que desconocen el pluralismo
y el derecho de las minorias, pero las nuevas Constituciones de Latinoaméri-
ca prescinden totalmente de este topico.

Por el contrario, el NCL, es producto de movimientos reformistas con
una decisiva participaciéon ciudadana, pero dentro del marco de las deno-
minadas “salidas constituyentes” o valvulas de escape para comenzar una
nueva Constitucioén, producto de un proceso consensuado, no en la totalidad
de los procesos constituyentes, pero que terminan consolidandose bajo un
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paradigma constitucional pluralista y dialégico, cristalizando en los nuevos
textos constitucionales, verdaderas garantias para las minorias étnicas.

El nuevo constitucionalismo latinoamericano en el que se “ha consa-
grado el también denominado constitucionalismo multicultural, los pueblos
indigenas han trabado una lucha en el sentido de controlar la decisién sobre
cudles de sus saberes y practicas deben ser objeto del trabajo de traducciéon
con relacion a los saberes y practicas de la «sociedad mayor»” (De Sousa,
2006: 99). Es decir, la gran fuerza del Pluralismo juridico descansa en que el
poder constituyente avanz6 hacia “el reconocimiento de las necesidades de
los pueblos” (Martinez, 2013: 260), los cuales histéricamente se han despro-
tegido y marginado de los textos constitucionales.

Es asi como el NCL se constituye en un reciente paradigma del derecho
constitucional y adquiere a través del contenido de sus textos un valor hu-
manizado, e inclusivo de las garantias de derechos y la funcién puablica del
Estado al administrar justicia, inserta una novedosa vision del derecho des-
de una perspectiva conciliadora, integradora de cultura social, rescatando,
reivindicando y dignificando el sentir de los pueblos en América Latina, a
diferencia del constitucionalismo tradicional.

Es decir, el NCL, comprende una reciente realidad juridica en América,
materializada en un sistema institucional original e innovador. De igual for-
ma, dista el NCL del constitucionalismo tradicional, (en adelante C'T), en su
proposito de integrar socialmente, generar mas bienestar y constituir mejo-
res elementos de participaciéon (Martinez, 2013); en otras palabras, crea una
escuela de derecho exclusiva, que logra materializar el pluralismo juridico en
América Latina, inherente a los llamados trasplantes o injertos constitucio-
nales (Gargarella y Courtis, 2009), el cual fue el derrotero que orienté a las
instituciones juridicas en América por muchos anos.

El fenémeno del pluralismo juridico en Latinoamérica ha sido denomi-
nado como “la reacciéon socioldgica frente a la ciencia juridica tradicional,
el cual intenta superar los modelos funcionalistas del derecho. Autores como
Faria, Santos y Wolmer, sostienen que el monopolio estatal del derecho ocul-
ta la existencia de las sociedades complejas primitivas, como los grupos indi-
genas” (Pérez, 2001:93). Para muchos autores, el pluralismo juridico, junto a
la multiculturalidad, tiene una raiz igualmente colonial (Claveros, 2017: 28).

Es a partir de la Constitucién colombiana de 1991 cuando se consagra la
verdadera valoracién del pluralismo juridico en todas sus formas (Uprimny,
2011), logrando irradiar en América un derecho con una luz propia y capaz
de transformar la realidad de los pueblos indigenas historicamente relegados
desde una exclusién material y simbolica. La mayor conquista y victoria del
NCL se traduce en haber logrado el mayor reconocimiento efectivo e insti-
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tucional de las culturas, los valores espirituales y la capacidad de decidir de
los grupos étnicos en América.

Para Viciano y Martinez, “el fracaso que algunos autores denuncian no
es propio de las constituciones, sino del hecho constatable que no se produ-
jera al mismo tiempo una ruptura del sistema politico existente” (2010:19).
Frente a los anteriores planteamientos, permiten atn reconfirmar el abismo
diferenciador del NCL respecto al C'T; esto es, la naturaleza humanizada de
sus Constituciones. Son, por excelencia las Constituciones del NCL, las que
mejor han materializado el derecho a la dignidad humana e igualdad entre
los seres humanos y la conciencia del derecho, entendido como la inmejora-
ble invencion del ser humano para la vida en sociedad. Esbozando el NCL,
un derecho original, innovador, pluralista y constituyéndose como el sistema
de garantias de derechos mas humanizado. Situando la plurinacionalidad
como un actual modelo de Estado, tal como manifiesta Martinez, “carece-
ria de sentido si no fuera de la mano de la reivindicacion de la funcion y los
derechos de los pueblos indigenas” (2013: 277). Antes de finalizar la segunda
parte, es conveniente sefialar que el éxito del NCL requiere del divorcio de
la teoria politica monocultural, la cual tiene como marco histérico la cultu-
ra eurocéntrica, que ha sido adaptada fatalmente a los contextos culturales,
que de una manera o de otra tiene que convivir con culturas y religiones de
otro tipo, no occidentales, como son, por ejemplo, las culturas indigenas (De
Sousa, 2007: 27).

Concepciones que hoy brindan los matices adecuados para interpretar
las razones de las luchas en el continente americano y la cristalizaciéon del
pluralismo juridico como elemento esencial del NCL. La historia, la colo-
nizacién espanola y las consecuencias de la aculturaciéon resultan de gran
utilidad para evidenciar como se desarrollaron los derechos para humanizar
y limitar los excesos en defensa de los indigenas, para colocar de manifiesto
la lucha por la proteccion de la identidad como pueblos auténomos. Sin em-
bargo, los anteriores razonamientos no lograron institucionalizar el recono-
cimiento de los pueblos indigenas a su identidad cultural. Sobre el particular,
se entrard a referir los principales instrumentos internacionales en materia
de reconocimiento y proteccion de los derechos de los pueblos indigenas.

III. L.OS PRINCIPALES MECANISMOS INTERNACIONALES
QUE GARANTIZAN LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS FRENTE Y SU INCIDENCIA RESPECTO AL NCL

Para autores como Claveros (1998), senalan que el gran giro en materia de
proteccion de los derechos de los pueblos indigenas se produjo a través del

DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/yckc5jme
LOS PROYECTOS DE ENERGIA RENOVABLE... 431

Convenio 107 de 1957 de la OIT; pero la materializaciéon del derecho inter-
nacional de los pueblos indigenas a garantias plenas, como el derecho a la
participacion, a la autodeterminacion y a la proteccién al territorio ancestral
y a la diversidad étnica se genera a partir de la expedicion del Convenio 169
de la misma organizacion, tal como expresa el mismo autor.

En ese sentido, el Convenio 107 no se refiri6 a la identidad, pero si enun-
ci6 en sus articulos 2 y 4 “la promociéon del desarrollo social, econémico y
cultural de las poblaciones indigenas, asi como los valores culturales como
elementos de integracion y presion” (ONU, 1957). Finalmente, es con la ex-
pediciéon del Convenio 169 de la OIT de 1989, cuando se alcanza a visibi-
lizar lo que algunos autores, como Millaleo (2019), han caracterizado como
el derecho internacional consuetudinario, entendido como “el derecho a la
autonomia, a la participacion, el derecho a practicar y mantener sus propias
tradiciones culturales y espirituales, derecho a las tierras y recursos a los que
estaban vinculados tradicionalmente” (Millaleo, 2019: 43).

En concreto, el Convenio 169, en su articulo primero, manifiesta que “la
conciencia de la identidad indigena o tribal debera considerarse un criterio
fundamental para determinar los grupos a los que se aplica el Convenio”; en
su articulo segundo sefala la obligacion por parte de los gobiernos, de “pro-
mover la plena efectividad de los derechos, sociales, econémicos y culturales
de los pueblos, respetando la identidad social y cultural, sus costumbres, tra-
diciones e instituciones”, y en el articulo tercero se determina “que los pue-
blos indigenas y tribales deberan gozar plenamente de los derechos humanos
y libertades fundamentales” (OI'T,1989).

Por tanto, el Convenio 169 sélo limita el reconocimiento del derecho
consuetudinario indigena a la no vulneracién de los derechos humanos, su-
perando la restriccion establecida por el Convenio 107 de 1957. Esto es,
que el derecho consuetudinario indigena no debia afectar las politicas de
integracion que los Estados podian imponer a los pueblos indigenas” (Yrigo-
yen, 2011: 144). También, es necesario poner de manifiesto que a partir del
“reconocimiento del pluralismo juridico, producto de la demanda indigena
y el desarrollo del derecho internacional sobre los derechos de los indigenas,
la expansion del multiculturalismo y las reformas estructurales del Estado y la
justicia” (Yrigoyen, 2011: 141-144), se establecen los denominados “ciclos de
Constituciones”, tesis que propone Raquel Yrigoyen.

Para la autora, el reconocimiento de la identidad cultural, la configura-
ci6on multié¢tnica, multicultural y multilingiie, se inicia con la Constitucién
de Canada (1982), que abre la brecha con un reconocimiento pionero de su
herencia multicultural (multicultural heritage) y 1a incorporacion de los derechos
de los aborigenes (rights of aboriginal people).
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Dos Constituciones centroamericanas, la de Guatemala en 1985 y la de
Nicaragua en 1987, se inscriben en este horizonte, buscando reconciliar a
sus sociedades y dar respuesta a las demandas indigenas en el contexto de
procesos bélicos. Con la Constitucion de Nicaragua que otorga el derecho
a la naturaleza multiétnica del pueblo, asi como los derechos culturales, lin-
glilsticos y territoriales, para que puedan organizarse segin sus “tradiciones
historicas y culturales” (Yrigoyen, 2011:141).

La Constitucion citada, que atn se encuentra vigente, es fundamental-
mente importante, porque en su articulo 5 establece los principios de la na-
cién nicaragiiense, entre los que se mencionan “la libertad, la justicia, el
respeto a la dignidad de la persona humana, el pluralismo politico y social,
el reconocimiento a los pueblos originarios y afrodescendientes de su propia
identidad dentro de un Estado unitario e indivisible” (Constitucion de Ni-
caragua, 1988). En el mismo texto constitucional se garantizan las distintas
formas de propiedad, la libre cooperacién internacional, y ante todo, el res-
peto a la libre autodeterminacion de los pueblos y los ideales de su cultura e
identidad.

Por otra parte, en el articulo 8 da origen a los Estados con una visiéon
constitucional multiétnica, cuando expresa que “El pueblo de Nicaragua es
de naturaleza multiétnica y parte integrante de la naciéon centroamericana”
(Constitucion de Nicaragua, 1988).

En ese mismo afo, en Brasil se expide la Constitucion de 1988, la cual,
como sostiene Yrigoyen (2011), antecede en un ano a la adopcién del Con-
venio 169 de la OIT sobre derechos de los indigenas, y extraen significativas
perspectivas, que se controvierte de la revision del Convenio 107 de la OI'T
(1957). A propésito, la Constitucion de la Reputblica Federativa del Brasil
(1988) garantiza los principios de autonomia, pluralismo politico y cultural.

En resumen, este primer bloque de Constituciones son pioneras en el re-
conocimiento de los derechos de las poblaciones indigenas, incluso antes del
Convenio 169 de la OIT; pero no llegan hacer un reconocimiento explicito
del pluralismo juridico (Yrigoyen, 2011). En ambas, se aprueban como prin-
cipios rectores el pluralismo politico que guarda un significado distinto, pero
si defienden la filosofia de un Estado multicultural, como es el caso de Nica-
ragua. Desde esa analogia, existe un segundo ciclo de reformas, denominado
por Yrigoyen como el constitucionalismo pluricultural, que nacié en la déca-
da de los aflos noventa, y en el cual si se reconocen plenamente “los derechos
individuales y colectivos, a la identidad y la diversidad cultural, introducido
en las constituciones citadas anteriormente (Yrigoyen, 2011).

Producto de lo anterior, “el pluralismo y la diversidad cultural se con-
vierten en principios constitucionales permiten fundar los derechos de los
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indigenas, asi como de los afrodescendientes y otros colectivos sociales, gene-
rado por el impacto de la adopcion del Convenio 169 de la OIT y en las nue-
vas Constituciones de finales del siglo XX se materializa la mayor conquista
de los derechos de los pueblos indigenas. Resultado de lo anterior, nacen las
Constituciones de Colombia (1991), México y Paraguay (1992), Pert (1993),
Bolivia (2009) y la Argentina (1994), Ecuador (1996 y 1998) y Venezuela
(1999) (Yrigoyen, 2011: 143).

Al respecto, es importante sefialar que la Constitucion Politica 1991 en
su articulo primero “expresa “que es un Estado social de derecho, organiza-
do en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista”, y en articulo
séptimo “reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la Nacion™.

En ese sentido, el Estado colombiano obedece a una vision pluralista, y
garantiza plenamente el derecho a la identidad cultural; en esa misma linea,
la Constitucion Politica de México, a través de sus multiples reformas, ha
incorporado en su articulo 2o. lo siguiente:

La Nacion tiene una composicion pluricultural sustentada originalmente en
sus pueblos indigenas que son aquellos que descienden de poblaciones que
habitaban en el territorio actual del pais al iniciar la colonizacién y que con-
servan sus propias instituciones sociales, econdémicas, culturales y politicas, o
parte de ellas. La conciencia de su identidad indigena debera ser criterio fun-
damental para determinar a quiénes se aplican las disposiciones sobre pueblos
indigenas. Son comunidades integrantes de un pueblo indigena, aquellas que
forman una unidad social.

En suma, el articulo 20. de la Constitucién mexicana es el que demuestra
la gran evolucion de los cuerpos normativos latinoamericanos “particular-
mente durante el Gltimo siglo, entre la Constitucion de los Estados Unidos
Mexicanos de 1917 y la Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia”
(Claveros, 2017: 30). En palabras de (Claveros, 2017:30), el hecho es que por
Latinoamérica una serie notable de Constituciones han ido recorriendo, con
uno u otro lenguaje, un trayecto desde el registro y la garantia de la propie-
dad comunitaria indigena al de la consideraciéon de los pueblos indigenas
como sujetos de jurisdiccion propia, y hasta de un derecho de libre deter-
minacion, pasando por el reconocimiento de sus lenguas y culturas en pie
incluso presuntamente de igualdad con la espanola o portuguesa dominan-
tes. Esto ultimo es lo que ha venido a llamarse “multiculturalismo constitu-
cional” y “pluralismo juridico”; es lo mas generalizado hoy. En si, tampoco
vamos a sobrevalorar, pues el respeto de las culturas.
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Por tanto, la piedra angular de las Constituciones latinoamericanas se
encuentra estructurada por el “conjunto de valores culturales compartidos
por la mayoria de una comunidad, lo cual como se ha evidenciado no siem-
pre fueron introducidos en las Constituciones del primer ciclo y aun cuando
el altimo ciclo constitucional ha incorporado estos elementos, no equivale a
decir que han mejorado el orden juridico existente de cada pais” (Previtali,
2015: 51). Asimismo, es relevante manifestar que en el primer decenio del
presente siglo se han expedido instrumentos internacionales, como la De-
claracion Universal sobre la Diversidad Cultural (2001), de la Organizacion
de Naciones Unidas para la Gultura, la Ciencia y Educacion, (en adelante
UNESCO), de tal manera que en su primer apartado, denominado “Iden-
tidad, diversidad y pluralismo”, proclama en articulo primero lo siguiente,

UNESCO (2001):

Articulo 1. La diversidad cultural, patrimonio comun de la humanidad La cul-
tura adquiere formas diversas a través del tiempo y del espacio. Esta diversidad
se manifiesta en la originalidad y la pluralidad de las identidades que carac-
terizan los grupos y las sociedades que componen la humanidad. Fuente de
intercambios, de innovacion y de creatividad, la diversidad cultural es, para el
género humano, tan necesaria como la diversidad biologica para los organis-
mos vivos. En este sentido, constituye el patrimonio comtn de la humanidad y
debe ser reconocida y consolidada en beneficio de las generaciones presentes
y futuras.

Este postulado enfatiza el reconocimiento y la defensa de la diversidad
cultural desde un punto de vista imperativo y ético, inseparable del respeto
de la dignidad humana, y recuerda el compromiso de respetar los derechos
humanos (Previtali, 2015: 62).

Seis afios después, en una resolucion de la Asamblea General de la ONU,
se aprueba lo que es considerado como la mas grande consecucién del de-
recho internacional en el reconocimiento de los derechos de las minorias
¢tnicas: la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas (2007). En su primer articulo, garantiza “el derecho de todos
los indigenas, como pueblos o como individuos, al disfrute pleno de todos los
derechos humanos” (ONU, 2007); en el articulo quinto se recalca “el derecho
de los pueblos indigenas a conservar y reforzar sus propias instituciones, ju-
ridicas, econémicas, sociales y culturales”, norma que se complementa con
el articulo 8 de la misma declaracién, cuando consagra “ que los pueblos y
los individuos indigenas tienen derecho a no ser sometidos a una asimilacion
forzada, ni a la destruccion de su cultura”. Ademas, el articulo 11 salvaguar-
da el derecho a revitalizar las tradiciones culturales.
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Posteriormente, la Organizacion de Estados Americanos (OEA) promul-
g6 la Declaraciéon Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
el 14 de junio de 2016. Hasta la actualidad es el instrumento internacional
mas garantista respecto a la proteccion de los derechos de los pueblos indi-
genas en América, dicho en otras palabras, propugna en su articulo primero
la “autoidentificaciéon como criterio fundamental para determinar a quienes
se aplica la Declaraciéon y exhorta a los Estados el deber de respetar dicha
autodeterminacion como indigena desde una apreciacion tanto individual
como colectiva” (OEA, 2016).

En lo referente al derecho a la identidad cultural, la Declaracién acoge
la filosofia de las ultimas Constituciones latinoamericanas, y en su articulo
segundo expresa que, “los Estados reconocen y respetan el caracter pluricul-
tural y multilingtie de los pueblos indigenas, quienes forman parte integral
de sus sociedades” (OEA, 2016).

Pero la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indi-
genas hace una alusion especial al derecho a la identidad e integridad cultu-
ral, el cual reza lo siguiente:

Articulo XIII. Derecho a la identidad e integridad cultural.

Los pueblos indigenas tienen derecho a su propia identidad e integridad
cultural y a su patrimonio cultural, tangible e intangible, incluyendo el his-
torico y ancestral, asi como a la proteccion, preservacion, mantenimiento y
desarrollo de dicho patrimonio cultural para su continuidad colectiva y la de
sus miembros, y para transmitirlo a las generaciones futuras.

Los Estados proporcionaran reparacién por medio de mecanismos efi-
caces, que podran incluir la restitucion, establecidos conjuntamente con los
pueblos indigenas, respecto de los bienes culturales, intelectuales, religiosos y
espirituales de que hayan sido privados sin su consentimiento libre, previo e
informado, o en violaciéon de sus leyes, tradiciones y costumbres.

Los pueblos indigenas tienen derecho a que se reconozcan y respeten
todas sus formas de vida, cosmovisiones, espiritualidad, usos y costumbres,
normas y tradiciones, formas de organizacién social, econémica y politica,
formas de transmisiéon del conocimiento, instituciones, practicas, creencias,
valores, indumentaria y lenguas, reconociendo su interrelacion, tal como se
establece en esta Declaracion.

En conclusion, la Declaracién en mencion es hasta la fecha el tnico
instrumento internacional que no so6lo extrae los mejores elementos de los
postulados normativos anteriores en cuanto a la proteccion de la identidad
cultural, sino que hasta la fecha es la tnica que a través de su articulo 13
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proporciona una norma que hace un llamado a los Estados para que activen
mecanismos efectivos para la proteccion de los bienes culturales, religiosos y
espirituales. Del mismo modo, contempla la necesidad de que los Estados re-
curran a procesos de restitucion que deben ser concertados con los pueblos.

Para terminar este acdpite, es relevante advertir que aunque la Declara-
ciéon en mencion es el instrumento mas avanzado en materia de proteccion
de los derechos culturales de los pueblos indigenas, se cuestiona el caracter a
modo de sugerencia que tiene alguno de los contenidos de los articulos que
promueve. Para Claveros, “cl orden internacional anda ascendido en un do-
ble frente. Sumariamente dicho, por una parte, se adoptan las Declaraciones
de los Pueblos Indigenas, la universal y la americana y, por otra, hay orga-
nizaciones internacionales que sistematicamente atropellan tales derechos,
como la Organizaciéon Mundial del Comercio” (2017: 36).

Conforme a las anteriores lineas, se procedera a analizar la incidencia
de los proyectos de energias renovables en el departamento de La Guajira
(Colombia) y la tensiéon que estos generan respecto a la sostenibilidad y los
derechos de los pueblos indigenas, con el fin de comprender las principales
implicaciones respecto a la dimension de la identidad cultural, el derecho a
la participacién y su relacion con el territorio ancestral de la etnia Wayuu.

IV. LOS PROYECTOS DE ENERGIAS RENOVABLES
EN EL DEPARTAMENTO DE LA GUAJIRA:
LA TENSION ENTRE LA SOSTENIBILIDAD
Y LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS
INDIGENAS EN COLOMBIA

En criterios generales, y segin el nuevo paradigma de desarrollo sostenible
que incorpora la Agenda 2030, éste debe ir encaminado hacia la urgencia de
emprender acciones concretas y enfocadas hacia “el crecimiento econémico
sustentable, el empleo decente y en todos los paises” (Nieto, 2017: 83). En ese
marco estratégico, paises como Colombia han iniciado todo un conjunto de
acciones tanto legales como econémicas y con el propoésito de incentivar en
areas estratégicas un nuevo escenario de desarrollo sustentable.

En tal sentido, el gobierno colombiano expidi6 la Ley 1715 de 2014 mo-
dificada reciamente por la Ley 2099 de 2021, y cuyo objeto es

...promover el desarrollo y la utilizacion de las fuentes no convencionales de

energia, sistemas de almacenamiento de tales fuentes y uso eficiente de la ener-
gia, principalmente aquellas de caracter renovable, en el sistema energético
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nacional, mediante su integracion al mercado eléctrico, su participacion en las
zonas no interconectadas, en la prestacion de servicios publicos domiciliarios,
en la prestacion del servicio de alumbrado publico y en otros usos energéticos
como medio necesario para el desarrollo econémico sostenible (articulo lo.).

Por lo anterior, Colombia ha establecido todo un marco institucional
para la promocion de las fuentes de energias no convencionales y el departa-
mento de La Guajira por su ubicaciéon geografia se constituye como uno de
los centros estratégicos mas importantes para el desarrollo de estas fuentes no
convencionales de energia.

Al respecto, en la actualidad se tiene proyectado hasta 2030 la cons-
truccion de 61 parques de energia edlica en toda la peninsula de La Guajira
(Gobernacion de La Guajira, 2020). De éstos, hasta la fecha se encuentran
en fase alta de maduracion dieciséis de ellos, tal como se evidencia en la si-
guiente tabla.
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De los anteriores parques, el proyecto Guajira 2 es el que cuenta con la
mayor inversion estimada de, aproximadamente 1.395.000.000.000 de pesos
y el proyecto WESPO1 el de menor valor con una inversion de 45.000.000.000
de pesos. Por su parte, estos proyectos pretenden generar alrededor de 11.700
empleos entre directos e indirectos, y los municipios donde se ubican el mayor
ntmero de ellos son Uribia, con un total de diez proyectos, le siguen Maicao,
con cinco, y en la capital guajira con solo un proyecto. Es importante indicar
que la localizacién de estos proyectos coincide con las areas de mayor presen-
cia de la etnia Wayuu, es decir, y segtn las fuentes del Departamento Admi-
nistrativo Nacional de Estadistica, en adelante DANE, cerca de 154.956 indi-
genas Wayuu se encuentran en el municipio de Uribia, equivalentes al 40.7%
del total de la poblacion Wayuu, que en la actualidad asciende a los 371.150
habitantes seguido por los municipios de Manaure, con 69.262 habitantes
que representan el 18.2%, y Maicao, con 66.586 personas, con el 17.5% del
total de la poblacién, presentandose una tension en estos proyectos respecto a
los derechos a la participacion, proteccion a la diversidad étnica y el derecho
al territorio ancestral.

A nivel de empresas, se observa que el mayor namero de proyectos los
desarrolla el capital extranjero, a través de las siguientes empresas: ENEL,
que es de naturaleza multinacional con origen centroamericano, y concentra
cuatro de los dieciséis proyectos, le siguen AES, que opera en cuatro con-
tinentes con igual cifra de proyectos; CELSIA, que se extiende a Panama4,
Costa Rica y Honduras, con un proyecto y ENERFIN, también con un pro-
yecto, y es espafiola, cuyas empresas suman entre todas un inversiéon aproxi-
mada de mas de seis billones de pesos. Por otra parte, el capital nacional se
ha invertido alrededor de cuatro billones de pesos, y las empresas con mayor
inversion y nimero de proyectos son ISAGEN, con tres, vy le sigue EDPR-
Vientos del Norte S.A.S. E.S.P, con dos proyectos.

Por lo anterior, se evidencia que la inversiéon extranjera ha sido decisiva
para el desarrollo de los proyectos de energias edlicas en el departamento
de La Guajira y han concentrado el mayor porcentaje de inversion (véase
la tabla 1), y por ende, generaran la mayor empleabilidad y expectativa. No
obstante, el Ministerio de Minas y Energias no suministré el porcentaje de
empleabilidad de estos proyectos respecto a la poblacion Wayuu, y sélo se li-
mit6 a indicar su estimacion en cifras globales, lo cual impidié que se lograra
analizar el impacto de estos proyectos respecto a esta variable.

Al respecto, de los dieciséis proyectos en fase alta de maduracion y ejecu-
cion, se analizaron el contenido de los acuerdos suscritos entre los promotores
del proyecto y la comunidad en cuatro de ellos, lo cual arroj6 que el parque
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edlico con una mejor estructuracion de acuerdos en virtud del derecho funda-
mental a la consulta previa es el Ahumado; dentro de sus arreglos se evidencia
un programa holistico de compensacion social por el uso del derecho al terri-
torio ancestral de estas comunidades y la incursion de estos proyectos sobre el
entorno cultural de estas poblaciones, que incluye medidas para la proteccion
y promocién de sus usos y costumbres culturales, entre las que se destacan
programas de educacion, capacitacién comunitaria, concientizacién para la
comunidad, contratacién de la mano de obra local, aunque no se especifica
el nimero de empleos directos, la reubicacion definitiva de las familias y pro-
gramas de compensacion social y manejo de los acuerdos de consulta previa.
Respecto al resarcimiento por el impacto cultural, estos acuerdos incluyen un
plan de manejo arqueolédgico (véase la tabla 2).
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En ese mismo sentido, tres de los proyectos contemplan el fortalecimien-
to cultural del pueblo Wayuu, a través de la adecuacion de dos cemente-
rios comunitarios por un valor de 30.000.000 millones de pesos cada uno, y
otro busca brindar un apoyo econémico correspondiente a 10.000.000 pesos
anuales para el fortalecimiento de usos y costumbres de la cultura Wayuu
(véase la tabla 2, proyectos Apotolorru, Camelia y Casa eléctrica). Lo anterior
permite sefalar que dentro de estos acuerdos se estan respetando los dere-
chos a la integridad cultural, compensacion por el uso del territorio ances-
tral, y se ha garantizado el derecho fundamental a la consulta previa.

Por su parte, un solo acuerdo estipula la celebraciéon de contratos de
bienes y servicios por un valor minimo de 500.000.000 de pesos, y cuyos
objetos seran las areas de seguridad, alimentacién, mantenimiento de vias,
suministro de obreros y otros en la fase construccién, que tiene una duracion
aproximada de dos anos (Proyecto Camelia), y el Gnico proyecto que acordé
que la empresa debe suministrarles cinco carrotanques mensuales, para las
comunidades dentro del area de influencia del proyecto, es casa eléctrica.

Es necesario indicar, tal como se evidencia en la tabla 2, que en los cua-
tro proyectos analizados se acuerda la contratacién de mano de obra de
miembros de las comunidades; sin embargo, es alarmante que en dos de esos
proyectos, es decir, Parque Edlico Apotolorru y casa eléctrica, las comunida-
des pactaron con las empresas servicios de vigilancia de la torre con asigna-
ciones mensuales, en el primer proyecto de 300.000 pesos, cuando el salario
minimo mensual vigente (SMMLV) de ese ano (2014), estaba en 616.000 mil
pesos, v en el segundo de los casos se f1j0 una asignacion de 150.000 pesos
quincenales, cuando en 2015 en SMMLYV rondaba en 644.000 pesos.

Respecto a lo anterior, se plantean dos hipotesis: la primera, es que se
trata de un acuerdo que reviste de una presunta ilegalidad, en el entendido
de que se senala la palabra “contrataciéon”, lo que da a entender que es un
contrato del cual si bien es cierto que no ofrece la claridad si es de naturaleza
laboral o civil, se presume que es laboral, por los acuerdos de contratacion de
mano de obra celebrados entre las empresas y la comunidad, lo cual, como se
indico, sus montos se encuentran por debajo de los salarios minimos de esos
anos; lo segundo, que es importante precisar, es que si bien los pueblos indige-
nas gozan de los derechos a la autonomia y autodeterminaciéon dentro de sus
territorios, y en virtud de ellos tienen la potestad de tomar decisiones segiin
sus usos y costumbres de acuerdo con el derecho internacional y la Consti-
tucién Politica de Colombia, estos derechos, como lo ha aclarado el alto tri-

bunal, no son absolutos, y tienen dos limites; la Constitucion y la Ley, segin
las mas recientes providencias, es decir, la C-463 de 2014 y T-063 de 2019.
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Con lo anterior, se anuncia una posible anomalia en estos dos acuerdos de
consulta previa, que puede generar incluso situaciones administrativas, como
la nulidad parcial de estos acuerdos, recordando que la misma Corte Cons-
titucional de Colombia no solo estipula que la consulta previa es un derecho
fundamental de los pueblos indigenas, sino que tiene unos principios, entre
ellos la buena fe, informacion adecuada y suficiente, y sus acuerdos, segin la
sentencia T-002 de 2017, son de caracter vinculante y susceptibles de pro-
teccion a través de los medios de control y, por supuesto, la accién de tutela.

Por consiguiente, el departamento de La Guajira, hasta antes de esta
oportunidad de desarrollo, sélo contaba con el comercio de gas y carbén,
y no existia una diversificaciéon de empresas con un enfoque basado en la
sustentabilidad ambiental. En ese sentido, se comprueba que en los nue-
vos escenarios economicos en el departamento de La Guajira se promueven
modelos de sostenibilidad que respetan los limites de los recursos naturales,
sino que incursiona la inversion extranjera, a través de empresas como el
green power. Sin embargo, este nuevo modelo econémico basado en la sos-
tenibilidad representa grandes retos respecto a la inclusion de la poblacién
¢tnica Wayuu, que habita principalmente el area rural, y cerca 81.1% de los
indigenas Wayuu cuentan con sus necesidades basicas insatisfechas, (en ade-
lante NBI) respecto al 9.5% de la poblacién nacional que habita el territorio
colombino (DANE, 2018), lo cual permite indicar que se evidencia una pro-
funda tension entre los nuevos escenarios econémicos en este departamento
y su orlentacién hacia una economia sostenible y los derechos de los pueblos
indigenas que coexisten en este nuevo modelo de desarrollo, que se introduce
a partir de los proyectos de generaciéon de energias renovables. Por tanto, se
sustentan las siguientes conclusiones respecto a esta disertacion.

V. CONCLUSIONES

Los proyectos de energia eélica y su incidencia respecto al desarrollo sosteni-
ble y la participaciéon de la etnia Wayuu afrontan muchos retos, que parten
desde el mismo reconocimiento de estas poblaciones indigenas como sujetos
de derecho. En ese sentido, los pueblos indigenas han tenido que luchar en
todos los momentos de la historia por su incorporacion e inclusion dentro del
sistema legal, es decir, y si bien es cierto, desde las décadas de los afios treinta y
cuarenta, organizaciones tan importantes como la OI'T y los congresos indige-
nistas de Patzcuaro contribuyeron a su reconocimiento inicial en el marco del
derecho internacional, y mas concretamente con la publicacién del Convenio

107 de la OIT de 1997; es sélo a través del Convenio 169 (1989) de la misma
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Organizacion Internacional del Trabajo donde se consolidan los derechos de
las poblaciones indigenas en el mundo.

En ese sentido, el derecho a la participacion, al territorio ancestral y a
la autodeterminacion son garantizados en el Convenio mencionado, coin-
cidiendo con el surgimiento del paradigma del desarrollo sostenible en los
anos ochenta, lo cual generé un cambio en la dinamica y en la perspectiva
mundial respecto a fendmenos como el cambio climatico, la proteccion del
medio ambiente y la inclusion de las poblaciones indigenas en los procesos
de desarrollo econémico. Como consecuencia de lo anterior, se ha configu-
rado un escenario econébmico nuevo que coexiste y tensiona con los derechos
de la poblacion indigena (Wayuu) presente en esta zona. Al respecto, es im-
portante sefialar que a la poblacién objeto de estudio la ampara el derecho
a la participacion en estos proyectos econémicos en virtud de su derecho al
territorio ancestral, y desde el derecho internacional se ha establecido todo
un marco juridico que garantiza el derecho a la consulta previa.

Por su parte, Colombia se ha acogido al nuevo paradigma de desarrollo
sostenible y por medio de leyes como la 1715 de 2014, la cual establece y
crea el marco regulativo establecido incentivos para la generaciéon 'NCER,
disposicién juridica que en departamentos como La Guajira, donde los te-
rritorios con mayor potencialidades para este tipo de generacion eléctrica,
pertenecen a los pueblos indigenas; por tanto, la aplicacion y promocion de
estos proyectos se debe armonizar con el derecho a la consulta previa, que
se encuentra garantizado tanto en los tratados internacionales suscritos por
Colombia como en la Constitucién Politica de 1991.

En este sentido este departamento presenta unas caracteristicas muy
particulares respecto a su poblacién indigena y los retos de conciliar la Cons-
titucién econémica respecto a la Constitucion ecologica, es decir, en Co-
lombia se garantiza el principio de libre empresa, pero el Estado le impone
limites, entre ellos que estas cumplen una funcion social, deben respetar los
recursos naturales, y en los casos de megaproyectos de inversiéon en territo-
rios con presencia de comunidades indigenas y afrodescendientes se les debe
garantizar su derecho a la participacion.

Frente a lo anterior, esta investigacion analizo la incidencia de los proyec-
tos de energias edlicas en el departamento de La Guajira respecto a la partici-
pacion de la etnia Wayuu, y evidencid, que en el departamento de La Guajira
se han explotado los recursos naturales, como el carbén, el gas y la sal. Sin
embargo, estas empresas extractivas a lo largo de estos anos no han generado
un impacto importante, eso, sumado a que el 81.1% de los Wayuu no cuentan
con sus necesidades basicas satisfechas. Todo lo anterior, para presentar que
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el departamento de La Guajira, aunque en anos anteriores ha tenido oportu-
nidades de desarrollo econémico, estas no han sido palpables en la poblacién
indigena de la zona.

No obstante, a pesar de esto, y obedeciendo a un criterio de responsa-
bilidad investigativa, son muchos los retos que enfrenta esta investigacién
respecto al tema objeto de estudio y a la generaciéon de nuevo conocimiento.
Entre ellos, es que se requiere de una mayor concientizacién hacia las pobla-
ciones indigenas respecto a sus derechos fundamentales; sélo asi se lograran
los postulados de efectividad que establece los derechos humanos de estas
poblaciones, por lo cual se recomienda que desde la academia y desde los
sectores de la sociedad se impulsen programas de intervencion social, que se
encarguen de socializarle a las poblaciones indigenas sus derechos y deberes
frente a estos proyectos.

Del mismo modo, en Colombia, y como han sefialado muchos auto-
res, se hace necesario que el Congreso de la Republica regule el derecho
fundamental a la consulta previa con la plena garantia de la participacién
de los pueblos indigenas y afrocolombianos. Adicionalmente, es necesario
que la academia contintie con estos procesos investigativos encaminados a
determinar los impactos tanto positivos como negativos de los proyectos de
generacion de las FNCER, respecto no sélo a la etnia Wayuu, sino a otros
grupos étnicos y otros departamentos en los que se estan desarrollando estos
proyectos.
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